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Recurso n° 525/2019
Resolucion n° 399/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 19 de septiembre de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
L.R.M., en nombre y representacion de Especialidades Médicas Libreros S.L.U.,
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato “Servicios de
Terapia Ocupacional para Usuarios de Servicios Sociales”, del Ayuntamiento de Tres

Cantos, numero de expediente: 2019/24/CON, este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 12 de julio de 2019, se publica en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico la convocatoria de licitacion del contrato de servicios mencionado,
a adjudicar mediante procedimiento abierto y pluralidad de criterios de adjudicacion.
El valor estimado del contrato asciende a 133.000 euros. El cédigo CPV es 85310000-

5 Servicios de Asistencia Social.

Segundo.- Interesa destacar que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) en el apartado 8 del Anexo | establece:

“Criterios de adjudicacion del contrato.

CRITERIOS CUYA CUANTIFICACION DEPENDE DE UN JUICIO DE VALOR:
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No procede
CRITERIOS CUANTIFICABLES DE FORMA AUTOMATICA
NUmero Descripcion del criterio Ponderacion

1) Oferta Econdmica Hasta 10 puntos
(...)

2) Mejoras en material terapéutico Hasta 5 puntos

..y

Tercero.- El 29 de julio de 2019, por la representacién de Especialidades Médicas
Libreros S.L.U., se presentd recurso especial en materia de contratacion ante el
organo de contratacion, contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) rector de la licitacion, alegando en primer lugar que se trata de un servicio del
Anexo IV de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transpone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP)
por lo que no esta correctamente establecida la ponderacion de los criterios de
adjudicacién, en segundo lugar que se incumple el articulo 28 del Reglamento de
Proteccion de Datos y en tercer lugar que se vulnera el articulo 101 de la LCSP porque
no se ha contemplado en el valor estimado del contrato ni los gastos generales, ni el
sobrecoste de las mejoras contempladas en el Pliego de Prescripciones Técnicas
(PPT), solicita por tanto la modificacibn de los Pliegos previa anulacién del

procedimiento de licitacion.

Cuarto.- ElI 3 de septiembre de 2019, se recibido en el Tribunal, remitido por el
Ayuntamiento de Tres Cantos, el recurso, copia del expediente y el informe al que se
refiere el articulo 56.2 de la LCSP de cuyo contenido se dara cuenta al resolver sobre

el fondo.

Quinto.- No se ha dado tramite de alegaciones puesto que no se van a tener en cuenta
otros hechos y argumentos que los expuestos por las partes y los que constan en el

expediente administrativo, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la
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Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica potencial licitador: “cuyos derechos e intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de
manera directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso” (articulo 48 de la
LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el anuncio de la
convocatoria y el Pliego impugnado fue publicado y puesto a disposicion de los
posibles licitadores en la Plataforma de la Contratacion del Sector Publico, el 12 de
julio de 2019, y el recurso se interpuso el 29 de julio, por tanto, dentro del plazo de

quince dias habiles previsto en el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el pliego que rige en la licitacion de un contrato
de servicios de valor estimado superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de

acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso, la recurrente argumenta que el
contrato es de los recogidos en el anexo IV de la LCSP por lo que le es de aplicacion
lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 145.4 de la LCSP segun el cual: “En

los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en los contratos que tengan por
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objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la calidad
deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable en la
valoracion de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo
146.”

El 6rgano de contratacion en su informe manifiesta “A la vista del objeto del
contrato, si el Tribunal considera que el CPV establecido en el pliego es el adecuado,
estariamos ante un servicio incluido en el Anexo IV de la LCSP y por tanto seria de
aplicacion lo previsto en el parrafo segundo del articulo 145.4 de la LCSP, que
establece que los criterios de adjudicacion relacionados con la calidad debe
representar al menos el 51% de la puntuacién asignable en la valoracién de las
ofertas. En nuestro caso se establecen varios criterios de adjudicacion entre los que
el criterio precio representa el 66,67% de la puntuacion total, pudiendo entender que
los criterios de adjudicacion indicados en el apartado 8 del anexo | del PCAP no

cumplen con lo indicado en el citado articulo”.

La cuestion resulta clara puesto que la CPV del contrato que consta en el PCAP
gue no ha sido impugnada ni parece incorrecta, corresponde a contratos del Anexo IV
de la LCSP, concretamente a “Servicios sociales y de salud y servicios conexos”.

En consecuencia, resulta de aplicaciéon lo previsto en el parrafo segundo del
articulo 145.4 de la LCSP vy los criterios de adjudicacion relacionados con la calidad
debe representar al menos el 51% de la puntuacidn asignable en la valoracion de las

ofertas o bien constituirse el comité de expertos segun determina el articulo 146.2.a).

Comprueba el Tribunal que los criterios de adjudicacion incluidos en el apartado
8 del Anexo | del Pliego no respetan esa proporcion y asi lo reconoce el propio érgano
de contratacién, por lo que proceda la estimacion del recurso, anulando el Pliego y la
licitacion que debera reiniciarse si persisten las necesidades elaborando un nuevo

Pliego que establezca los criterios de adjudicacion en la forma expresada.

Sexto.- La estimacion del recurso por este motivo conlleva la anulacion del Pliego y
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de la licitacidon pero como han de elaborarse nuevos Pliegos resulta conveniente que
el Tribunal se pronuncie sobre los restantes motivos de recurso al objeto de evitar

nuevas impugnaciones.

1.- Incumplimiento del articulo 28 del Reglamento General de Proteccion de Datos.

Alega la recurrente que la Ley Orgéanica 15/1999 ha sido ampliada por el
Reglamento General de Proteccion de Datos RGPD). “Dicho RGPD, establece en su
articulo 28 Encargado del tratamiento 1.Cuando se vaya a realizar un tratamiento por
cuenta de un responsable del tratamiento, este elegira Unicamente un encargado que
ofrezca garantias suficientes para aplicar medidas técnicas y organizativas
apropiados, de manera que el tratamiento sea conforme con los requisitos del
presente Reglamento y garantice la proteccion de los derechos del interesado. La
Agencia espafiola de Proteccion de Datos en su documento EL IMPACTO DEL
REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS SOBRE LA ACTIVIDAD
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS establece en su apartado 7 la ‘Necesidad
de valorar si los encargados con los que se hayan contratado o se vayan a contratar
operaciones de tratamiento ofrecen garantias de cumplimiento del RGPD. El RGPD
establece una obligacién de diligencia debida en la eleccién de los encargados de
tratamiento que deben aplicar todos los responsables, contratando Unicamente
encargados que estén en condiciones cumplir con el RGPD.’

No se establecen cuales son los requisitos para dar cumplimiento al articulo 28 del
RGPD que ofrezcan garantias suficientes para aplicar medidas técnicas y

organizativas apropiadas”.

El 6rgano de contratacion en su informe argumenta que “en la prescripcion
séptima y anexo del PPT se establecen las obligaciones del encargado del tratamiento
y de todo su personal. Entre otras, se indican las medidas técnicas y organizativas de

seguridad que se deberan adoptar por parte del futuro adjudicatario”.

El PPT en su clausula séptima se refiere a Confidencialidad, proteccion de

datos personales y seguridad de la informacion estableciéndose las normas que
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deben cumplir en cuanto al tratamiento y proteccion de datos. Especificamente el
apartado 7.3.2 establece de forma exhaustiva las obligaciones del encargado de

tratamiento referidas a lo dispuesto en el articulo 28 del RGPD.

El Tribunal considera que las especificaciones establecidas son suficientes y

adecuadas y el motivo de recurso debe ser desestimado.

2- Larecurrente argumenta que el articulo 101 de la LCSP establece que “En el calculo
del valor estimado deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes
derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se
deriven de la ejecucién material de los servicios, los gastos generales de estructura y
el beneficio industrial”. “Que en ningun apartado de los pliegos quedan definidos los
gastos generales, de acuerdo al articulo 101 de la Ley 9/2017 (...) Las mejoras
definidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas son definidas como vinculadas con

el objeto del contrato y suponen sobrecoste respecto a la proposicibn econdémica”.

El Ayuntamiento en su informe alega que el apartado 3 del Anexo | contempla
el presupuesto desglosado a través de un estudio del coste de los conceptos
necesarios y que “aunque en el pliego no se desglosa de forma expresa los gastos
generales, en el apartado denominado “Beneficio Empresarial” se ha estimado un
porcentaje del doce por ciento, el cual es suficientemente alto para entender incluido
en el mismo tantos los gastos generales como el beneficio industrial, mas ain cuando
la normativa de contratacion publica, en los contratos de servicios, no fija ningan
porcentaje para dichos conceptos y siendo muy superior al seis por ciento que
establece el RGLCAP en su articulo 131 para los contratos de obras. Por lo que,
aungue no se sefiale expresamente se entiende incluido en ese porcentaje tanto los
gastos generales como el beneficio industrial. De igual modo se han establecido como
criterios de adjudicacion, la oferta de una mejora, cuyo coste, de acuerdo con la LCSP,
no se exige que deba ser incluido en el célculo del presupuesto de licitacion, como
alega el recurrente. Eso si, cuidando siempre que el presupuesto de licitacién no esté
lo demasiado ajustado que haga imposible su inclusién sin incurrir en incumplimientos

de las exigencias del Pliego”.
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El Tribunal comprueba que el apartado 3 del Anexo | contiene un desglose
suficiente de los distintos apartados del presupuesto que permite conocer los costes

directos e indirectos y elaborar una oferta.

El hecho de que no se contemplen expresamente los gastos generales no
invalida en este caso el presupuesto incluido en el PCAP. Respecto a las mejoras
previstas, corresponde al licitador al elaborar su oferta estudiar si puede incluirlas en
funciébn de sus costes pero es evidente que no tiene que contemplarse en el

presupuesto porque no son prestaciones obligatorias del contrato.

Por lo tanto el motivo de recurso debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por don
L.R.M., en nombre y representacion de Especialidades Médicas Libreros S.L.U.,
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato “Servicios de
Terapia Ocupacional para Usuarios de Servicios Sociales”, del Ayuntamiento de Tres
Cantos, numero de expediente: 2019/24/CON, en los términos del fundamento de

derecho quinto de la presente resolucion.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.
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Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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